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Ⅰ　は じ め に
　ご紹介にあずかりました棚瀬です。最終講義となりますが，話させていただきます。
　今日はどんなことを話そうかと考えたのですが，私は大学を出て以来 40 年あまり，
ずっと法理論，法社会学をやってきました。しかし，最近 5年ほどは弁護士として，法
実務に携わっています。こうした法理論から法実務へ自分自身が転換していくにあたっ
て，これまで勉強してきたことはどう関係するのか。連続性があるのか，あるいはない
のか，そのあたりは自分なりに自問することもありますので，そこを切り口にお話しし
てみたいと思います。
　また，私は，最初は法学部で，後に法科大学院で，法社会学を京都大学と中央大学で
教えてきましたが，そこでは，法律学を学ぶ学生に向かって，法社会学をなぜ勉強する
のか，法社会学を勉強することで，法律学の学習に，また将来の法実務にとって，どの
ように役立つのかについて，答える責務も感じていました。
　その意味で，法社会学とは何か，何をする学問なのかという学問の前提となる問いは，
常に私に付いて回っていました。それに自問自答しつつ法社会学研究をしてきたという
のが，私の大学での研究でした。今，その問いと答えが，自分が法律学を使って仕事を
する立場になって試されているというふうに思っています。
　これが，本日の話を選んだ理由です。
法の近代と脱近代
─法理論から法実務へ─
最終講義
4 第 11 巻第 3号（2014）
1 ．法解釈学と法社会学
　法実務は，言うまでもなく，法を実際に社会生活の種々の局面に適用しつつ，法の実
現を図ったり，あるいは法に即して問題を解決したりするものですが，そこでは，弁護
士が行う弁論にしても，相手方との交渉にしても，あるいは裁判官の判決にしても，す
べて法の規範的意味を明らかにしつつ適用するという，法の解釈を媒介にして行われま
す。しかし，法社会学はそうした法の規範的意味を明らかにする法解釈学とは違ってい
ます。
　それでは，何が法社会学かと訊かれると，定義的に言うことは難しく，困るのですが，
一言でいえば，法が社会の中で実際にどう働いているのか，働くものなのか観察しなが
ら，よりよい法のあり方を探究していく学問だといえます。その観察のためには，法解
釈学とは違う論理，道具を必要とします。法が実際に社会で働くときは，法を動かす人
間や制度の枠組み，そして，背景となる社会や政治の仕組みが関係してきますし，さら
には，紛争当事者の心理や社会関係も，法の働きに関係するものとして見ていく必要が
あります。広く，そうした人間から，制度，社会までを対象として分析するために，社
会科学の道具が必要となるのです。
　その意味で，法解釈学とは学問の組み立て方が根底から違うので，法律学を勉強して
きた学生には取っつきにくく，理解することが難しいという面があります。私自身も大
学を出て，法社会学の研究者になろうとしたとき，身分は法学部の助手でしたが，文学
部の社会学の大学院に出させてもらって勉強しました。ウェーバーやパーソンズの理論
社会学，政治社会学，社会心理学，さらには，社会統計学，農村社会学，家族社会学な
ど，本当に手当たり次第に勉強しました。さらに，助教授になってすぐに，ハーバード
の社会学の大学院に 1年生から入って 3年間，社会学を基礎から勉強しました。
　その後も，社会科学の世界では大きなパラダイム転換があり，それに合わせて，私も
当時の最先端の社会学，社会理論を追いかけて必死に勉強しました。この背景があるの
で，普段，法律学を学ぶ学生には，法社会学は難しいと思われるのですが，問題は，そ
れにもかかわらず，法実務を目指す学生が法社会学を学ぶ意義はどこにあるのか，そも
そも学べるのかということがあります。また，私自身に関しては，そうした法社会学に
打ち込んできて，いま法実務に入って戸惑いはないのか，あるいは逆に，もし良いシナ
ジーが発揮できるとするなら，それは何なのかという問題です。
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2 ．近代の法と脱近代
　私は，学問を川島武宜という，高名な民法学者であり，法社会学の創始者と考えられ
る人ですが，そのもとで勉強してきました。川島先生の東大時代の最後の弟子です。
　私が勉強を始めたのは 1967 年ですが，川島の法社会学が一番輝いた時代は第二次世
界大戦の後の，近代化論と呼ばれる，社会に向かって法を啓蒙した時代です。当時は，
法社会学自体も盛んで，戦後設立された法社会学会には，私法から公法まで多くの法律
学者が参加していました。戦前のドイツ流の概念法学が批判精神を失って，上からの規
律を押しつけ，日本の軍国主義に結果として荷担していったという反省から，多くの学
者が，法のドグマを離れ，社会の中で実際法がどのようなものとして働いているのかを
見て，そこからあるべき法を汲み取って，硬直化した法やその解釈を変えていくべきだ
と考えるようになっていました。
　川島の場合，この戦後の法社会学の理論的支柱となっただけでなく，直接，社会に向
けて法を啓蒙していく，その面でも大きな役割を果たしました。ここで問題にするの
は，この後者の啓蒙の方です。そこでは，法がすぐれて近代の法であり，そして，当時
の日本社会は前近代社会でしたので，この近代の法を，日本社会に向けて啓蒙していく
ことで，日本の前近代，当時は，封建遺制とか，家父長制とかいう言葉で表現されてい
ましたが，その前近代的な人間関係に支配された日本社会の変革を川島は行おうとしま
した。
　これが近代化論で，当時，丸山眞男や大塚久雄など多数の学者が，同じように，それ
ぞれの専門から戦前の日本社会を批判して，戦後のあるべき社会を啓蒙していく仕事を
していました。川島の戦後の仕事もその一貫であり，その一番人口に膾炙したのが，『日
本人の法意識』の新書です。
　私も，この川島の近代化論の，とくにその学問的な源流となった，戦中から戦後の時
期の一連の論文から大きな影響を受けました。とくに，1942 年から 47 年の，「統制経
済における法と倫理」，「市民社会における法と倫理」，「順法精神」の 3作品は素晴らし
く，近代の法の中核にある原理が明確に説かれ，その法の社会への導入によって，何者
にも従属しない主体的な人格が創出されることへの期待が熱っぽく説かれていて，いま
読んでも感動を覚えます。
　後年，川島が亡くなったとき，追悼記念論文集を編むとして，法律時報の編集者から
私にも寄稿するよう依頼がありました。最初，私が頼まれたのは，私が川島先生の助手
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として研究を始めた頃の川島の法社会学の業績でした。しかし，私は，その当時のアメ
リカ社会学の影響を受けた，法現象を証明可能な科学的命題として記述しようとする川
島の法社会学研究よりも，この戦後すぐの，近代法の理念を社会のあり方に絡めて書い
た作品に強く共鳴していたので，そちらの方で書かせてもらうよう頼んで書きました。
　しかし，この近代の理念も，肝心の日本社会が戦後 30 年近く経って大きく変わり，
そのままの形では必ずしも妥当しなくなっていました。また，私自身も，自らの学問研
究の中で，当時の最先端の社会理論を吸収し，勉強していましたので，川島の分析とは
違った道具立てと，問題意識を持つようになっていました。その意味で，川島の業績を
ふり返るといっても，また，その近代の法の理念に共感し，学びつつも，それを現代の
日本社会という文脈の中で批判的に吟味するという作業は欠かせないものに感じていま
した。この川島の継承と，その批判とのその交錯点で書いたものが，1993 年の「近代
の理念とゆらぎ」と題する川島追悼論文でした（文末掲載の業績目録 A5 に所収）。
　それは，私の学問の大きな転換にもなりました。これ以後，私は意識的に脱近代，ポ
ストモダンの社会理論を取り込んで，近代の理念を核とする法が，実際に社会の中では，
近代の枠では捉えられない社会の構造や，人間社会を形作る理念の作用を受けつつ働い
ていることを明らかにする仕事をしていくことになります。
　最初の法理論と法実務との関連という問題意識でいえば，私がこのポストモダンの視
点で法社会学の研究を行ってきたことは，いま実務に従事し，近代を理念とした法を使
う立場になって，いっそう強い矛盾を抱え込むことを意味します。脱近代は，近代から
の脱却であり，近代の懐疑ですので，ポストモダンの法批判は，モダンの法の実践と両
立しないのではないかという問題です。
　このように，法社会学という，法実務の中核にある法の解釈作業とは，目的も，使う
道具も違うものをやってきて，また，法の自律性，超越性という法のよって立つ基盤を
突き崩すような，法の社会性，経験性を強調する学問をして，はたして法実務に抵抗な
く入れるだろうかという疑問が出てきます。それは，私の法理論から法実務へという個
人的な経験としての話ですが，しかし，法社会学とは何か，法学教育の中でそれはどう
位置づけられるのかという普遍的な問いかけでもあります。
　さらに，ポストモダンという，これは，私が学者の後半生を送った時代の社会の雰囲
気，そして，社会科学全般の大きな時代潮流ですが，その影響を受けて学問をしたこと
が，いっそう強く，この法社会学の研究と法実務との緊張を高めたのではないかという
問題もあります。以下，この二つの問題意識を念頭に，もう少し詳しく，私の法社会学
が何であったのか，お話をしたいと思います。
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Ⅱ　法社会学の課題
1．法社会学とは何か
　法社会学研究を理解する枠組みとして，ここでは，法の認識と，法の実現という 2つ
の柱を立てて整理してみます。
　法の側から法が社会に働きかけていく，それが「法の実現」です。しかし，そうした
社会の中で働く法は，社会と無関係に，いきなり法として与えられるのではなく，その
内容は社会そのものから規定されます。この社会で働くことを宿命づけられている法
が，それゆえに社会から規定されるという，この関わりを分析する法社会学が「法の認
識」です。
　このうち前者の法の実現は分かりやすく，要するに，法が当初予定した形で社会に貫
徹できているのかという問題です。法が作られれば，それが守られることは当然に好ま
しいことですし，その実現には，通常，法律学が対象としない様々な制度のその仕組み
や，対象となる社会のあり方，人々の意識，そして，法の実現を媒介する法律家の役割
などの要因が絡んできます。法社会学の出番というか，固有の役割があって，実際，戦
後の，法社会学を専門とする研究者の主要な仕事が，この法実現を媒介する過程や制度
の分析に集中しています。
　私も，もちろん，その面で多くの研究をしましたが，しかし，私の場合，もう一つ野
心的というか，法解釈学そのものにとって法社会学が意味を持つ，しかも法社会学者で
しかできない分析があることを示していきたいと思っていました。
　それが法の認識ですが，それは，しかし法解釈学者の主要な関心でもあり，研究も行
われてきました。法解釈学においても，何が実際法であり，特定の法はどう解釈される
べきか考えるために，法が社会の中で果たす役割を調べて，法の意味を確認するという
ことが，法学リアリズムの導入とともに一般的に行われてきました。スローガン的にい
えば，「法を社会に置いて解釈する」ということであり，そのために，法の機能的な意
味を探求するものとしての法社会学が，法の解釈の 1つの方法として自覚的に援用され
ました。
　しかし，私が目指したのは，法という特殊な規範，また法の解釈という特殊な作業を，
法の理論である法社会学が明らかにし，その分析を踏まえて，法解釈学者に，その行っ
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ている法の解釈にもう一段の深い反省をもたらすものです。それによって，新しい法解
釈の地平を切り開くことができる，と考えたからです。そのためには，実際，高度な法
理論，そして，法を，また法の解釈を観察する，その道具としての現代社会理論が必要
で，私の研究の後半はその多くがこの問題の解明に当てられました。
2．法の社会からの規定
　この最後の，現代社会理論を使った法の批判的な分析については，後にⅣ以下で詳し
く述べます。その前に，法解釈においても法の認識に関心が持たれてきたと述べました
が，その異同についてもう少し触れてみます。
　法は社会の中で働いてはじめて意味を持つのですが，実は，この法は，社会の産物で
あって，社会から強く規定されているという入れ子のような関係があります。それは言
われてみれば当たり前のことですが，実際，この社会的な規定は意外と気づかれずにい
て，それを意識的に取り出すことで法の理論が進むということがあります。
　この観点から，社会との関わりで法を認識することが，実際，日本の法社会学研究の
始まりでした。戦前の民法学の末弘厳太郎や我妻榮も，既にそうした観点から研究を
行っていますし，戦後の日本の法社会学会に参加した多くの実定法学者も，基本的な関
心は，この社会から法がどのように規定されるのか，それを認識することで法の理解を
深めたい，あるいは，法を批判して，新しい法解釈の手がかりとしたいというところに
ありました。法の理解を深めるというのは，法が社会の必要性があって，そのような今
ある法になっているとすれば，社会の関わりを明確に認識すれば，解釈が揺れているよ
うな問題に明確な指針が与えられると考えられますし，もし，社会が，階層社会であっ
て，階級の支配なり，弱者切り捨てなりの批判すべきものを持っていれば，その上に作
られ，その社会の現状を固定するような法やその解釈も批判されることになります。
　こうした実定法学の関心から法の社会からの規定性を認識するという法社会学は，長
く日本の法社会学会を支配していました。川島の研究も，元は同じ所から出発していま
す。ただ川島の場合，この社会からの規定性が，西洋の近代社会から市民法という近代
の法が生み出されたという，その規定関係を明確な理論として取り出したものであった
ために，戦後は，時代の要請もあって，近代化論の強力な根拠となりました。法は，ま
さに近代社会の生み出した近代法であって，それを，まだ近代化されていない日本社会
に向けて啓蒙し，実現していくという，その後の主流になっていく法社会学が用意され
たのです。
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　この日本社会を近代化するという大きな実践の中で，法社会学は，啓蒙を可能にする，
一方の近代法と，他方の啓蒙される，日本の前近代社会を認識するための学問でありま
した。
　ただ川島も，最初からこのような啓蒙を考えていたわけではなく，当初は，純粋に法
の認識を意図していました。その記念碑的な研究が『所有権法の理論』です。その研究
は当時の日本の民法学に向けられていて，日本の物権法の解釈が西洋の解釈と異なって
いる。それは，日本では，基礎となる市民法原理の理解が不十分であるがゆえに誤って
解釈された結果なのだという批判を行っています。しかし，理論的には，その日本的な
解釈も，ただ誤解というより，それ自体社会から規定されたものだというように考えら
れます。
　法が規律すべき日本の所有関係が，日本社会の構成要素の一部として，まさに日本的
なものであるがゆえに法が妥協させられたともいえるし，その後の「生ける法」研究を
援用すれば，日本社会には，日本的な土着の法とも呼ぶべき秩序があって，それが継受
された法に置き換わったともいえます。また，もっと後の哲学的解釈学につながる，法
律家をも規定する解釈の地平があって，無意識の内に法をその地平から理解していると
いう理論がここで主張されているようにも理解できます。いずれも発展性を秘めた法の
一般理論につながるものであり，その意味で，川島のこの研究は，法解釈学の関心から
出発していても，法がいかに社会から規定されて存在するかに関する法社会学を切り開
くものとなったのです。
　また，この所有権を西洋近代の理念的な法として分析的に取り出すことで，そして，
それを日本の，民法学をも含む土着の所有関係の理解と対比させることで，川島の近代
化論も用意されました。実際，その後の川島の『日本人の法意識』論に書かれている，
その議論の原型は，この本の中に，特に，その最後の章にまとめる形で書かれています。
3．固有の法社会学
　これが，社会に規定されたものとしての法の認識という意味ですが，それは戦後の法
社会学の大きな流れを作り，さらに，そこから，マルクス法学や利益衡量論として，法
律学の中に広がっていきました。マルクス法学の場合，法を規定する社会が階級社会で
あり，その社会から規定された法も，それゆえ，この階級社会を支える，階級支配のた
めの法であるという批判です。
　また，利益衡量論も，今度は階級支配のような一元的な階層性ではなく，社会が多元
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的な利益が葛藤している状況であると理解した上で，法は，その葛藤を超えて普遍的な
法として妥当するために，諸利益がバランスする平衡点を探し出す必要があるという発
想です。社会を見て，社会に適切な規律をもたらす法を考えるという点では，法社会学
的ではありますが，強く法解釈学に引きつけられています。
　私自身は，法社会学が，こうして法の理論としての内実を希薄化して，法の解釈の 1
つの視点ぐらいに使われることに批判的でした。実際，マルクス法学にしろ，利益衡量
論にしろ，社会を見るといっても，見ているのは，問題となっている法の解釈に関わる
社会の対立や利害状況だけで，どこにも法という特殊な規律が持つ，その法過程につい
ての一般理論はありません。法の理論がないのです。
　当時，私は，この批判を，「法社会学は法解釈のための学問ではない」という形で宣
言し，「固有の法社会学」の必要を説きました。しかし，法解釈学との対話を拒否した
のではありません。むしろ，後に述べるように，民訴や，民法の研究者とは，その後，
共同研究をしています。ただ，それは，法の理論を社会科学の道具を使って認識した，
その法社会学の成果を，法を解釈適用する法解釈学者に提示して，その解釈作業に新た
な反省をもたらすという形の共同研究です。まさに固有の法社会学を通して，固有の貢
献ができるようになった，その法社会学との対等な学際的研究が，私の目指したもので
した。それについては，また，後で話します。
Ⅲ　法 の 実 現
1．近代化論の構造
　法と社会との関わりという視点からの，もう 1つの法社会学の研究が法の実現です。
法が実際社会の中で働くように，その実現を後押ししていくという法社会学です。川島
の近代化論はまさにその典型ですが，なぜ，西洋から継受した法が，日本ではこれまで
社会に浸透しなかったのか，その社会が法に抵抗する論理，あるいは，抵抗に遭って法
が妥協していくその様子を観察することで，実践的にその克服，つまり，法の浸透を
図っていくというものです。
　この近代化論は戦後の日本で大きな影響力を持ったのですが，しかし，この法実現は，
戦後にのみ固有の課題であったわけではありません。日本が，日本社会の近代化のため
に，西洋近代のその国の形である近代法を継受した時から，法を社会にいかに啓蒙し，
浸透させていくかということはずっと一貫した日本の課題でした。ただ，継受した西洋
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法を日本社会に浸透させていくことが近代化のために必要であった反面，戦前の日本社
会では，天皇制の統治機構の面からも，また，身分的に編成された社会のその維持の面
からも，むしろ法の一定以上の浸透は為政者にとって有害と考えられていました。「民
法出デテ忠孝亡ブ」という穂積八束の有名な言葉がありますが，まさに，この明治国家
の法継受に対するアンビバラントな態度を表したものです。
　戦後の近代化論は，その意味で法を継受して日本社会を近代化するという一貫した課
題の中で，法を本来の姿で，その理念も含めて実現するものといえます。とくに敗戦と
いう経験は，日本が戦前一見強大な産業国家になり，西洋列強と肩を並べるようになっ
て近代化を達成したかに見えたものの，その内実は，前近代的なものを多分に残した，
括弧つきの「近代化」であり，「近代とは言えない」という意識を国民に持たせるもの
となりました。当時は，近代化というより，「民主化」という言葉が好んで使われたよ
うに，第二次世界大戦に敗れて，西洋，特にアメリカの民主主義国家とあらためて国の
形を比較して見たとき，法を継受して，近代国家の外形を整えただけの戦前の日本が，
なぜ近代とはいえないのか，国民の目には明らかであったと思われます。近代化論は，
この落差の意識から生まれたものでした。
2．近代の啓蒙
　これが近代化論ですが，特に川島の仕事で大切なのは，この法の導入に抵抗する日本
社会の構成原理を，近代の法を生み出した西洋社会の，その構成原理との対比で明らか
にした点です。当時の言葉で，封建時代の名残を残したものという意味で封建遺制とも
いわれますが，戦前の軍国主義あるいは天皇制国家を支えた，上下の身分関係を重視し
た日本社会が批判の対象としてあり，これと，近代の，法の前に全ての個人が対等な人
格として，相互に尊重し合う市民社会が対比されたのです。この身分的に編成された，
家父長的支配が社会の隅々まで張り巡らされた日本社会は，たんに西洋の近代法を理解
できないだけでなく，その法を，日本人の人間関係や，日本社会の基本的原理を否定す
るものとして積極的に拒否したのだと説明されます。
　川島の啓蒙は，日本の，この法を拒む家父長的な社会を克服するものですが，法を使
うこと，個人でいえば，権利を恐れず主張することが，そのまま，この日本社会を変え
ていくものとなるというように言います。また，川島は，こうした権利の主張は，主張
する個人が自らを権利主体として自覚するだけでなく，相手をもまた同様の権利主体で
あるとして尊重する意識を必然的に促すようになると言います。
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　このお互いを対等な人格として相互に認め合うような関係が，川島の戦後の，日本社
会に向けた近代の啓蒙でした。
3．未完の近代
　この近代の啓蒙は，戦後の改革も一段落し，曲がりなりにも民主化が達成されると前
面から後退し，代わって，法学の面でも，憲法改正や公安・労働事件のような左右の対
立や，新たな社会問題が取り上げられてきます。しかし，川島の『日本人の法意識』が
書かれたのは 1978 年であり，「法が使われない社会」という日本社会の特徴はなお残っ
ていました。実際，川島のこの本は，外国でも，日本が高度経済成長を遂げて，1980
年代，世界の産業社会の優等生であった時期に，なぜ，これだけの産業国家でありなが
ら，こんなに弁護士の数も訴訟の数も少ないのかという疑問への回答として，繰り返し
引き合いに出されることになりました。川島の答えは，端的に，日本人は権利意識が低
い，訴訟が嫌いだというものです。
　この法を使うことを嫌う「日本人の法意識」が，戦後が終わっても長く存続し続けた
ことの意味は， 2つの方向で考えていくことができます。そして，そのいずれも私の学
問研究に，そして，現在の私の法実務に関わっています。
　一つは，日本人が今でも法を使うことを好まないということを前提に，引き続き，法
を使うことの意義を説き，権利意識を高めるための啓蒙が必要だという立場です。近代
化論でいえば，近代化はまだ終わっていない，近代の啓蒙は引き続き必要であるという
立場です。ハーバーマスの言葉に，「未完の近代」という言葉がありますが，社会が近
代化され，あるいは現代化されても，なお近代の理念というものは完全に社会に浸透し
きってはいない。その面で「近代」は引き続き私たちにとっての理念なのだということ
です。法に引き写していえば，社会が対等な人格の関係として構成されていないために
法の浸透が阻まれるというのは，現在でも，日本で，職場や家庭で見ることができます。
「法は家庭に入らず」というのは，温かい人間的関係であるべき家庭が，取引社会のよ
うな権利義務の関係に還元されてはならないということ，あるいは，多分に情緒的であ
り，多面的な関係であるものが，法の一面的な評価で切ってしまっては解決にならない
ということですが，しかし，虐待や DV の発見は，家庭の中であっても，お互いの人格
を尊重する市民法原理が守られなければならず，その侵害がある場合には，法は家庭に
入らざるを得ないという，社会の新たな決意を意味しています。
　私の場合，研究から実務に移る過程で，離婚と子どもの問題に実践的に関わることが
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多かったのですが，その観点からは，日本の場合，まだ今でも，法の弱さから，子を連
れ去って会わせないという，外国では刑罰をもって禁止しているものが未だに横行し，
多くの別居親や子ども達が泣いているという実態があり，私は強い憤りをもって闘って
います。その加害者は多くが女性で，フェミニズムもねじ曲げられて悪用されています。
外国と比べて，子どもの独立人格が尊重されず，親に私物化されていると感じます。
　このように，未だ法の浸透を阻むものが社会にはあり，それを克服して，真の近代に
理想化された社会を実現するという課題は，まだ達成されていない，未完であるという
のが，この第一の視点です。
4．近代化と構造化
　もう一つの，なぜ日本社会では法が使われないのかの問いに答える方向は，私が構造
化仮説と呼んだものです。この関係の論文はいくつかありますが，その一つは，自動車
事故の損害賠償事件を取り上げ，巧みな紛争管理が行われて，訴訟が抑制されているこ
とを分析した論文「弁護士需要の形成─自動車事故賠償を素材として」（目録 C4 所収）
です。英語でも出版され（同 D1 所収），外国でも高く評価されました。自分としても，
日本社会の法の特徴をこの論文に取り組む過程で明確に捕まえられて，新たな地平を切
り開けた思い出深い論文です。
　また，戦後の訴訟利用をデータとして分析しつつ，近代化と並んで，構造化という仮
説を正面から打ち出した論文も，この法意識論での私の代表的な仕事です（「訴法利用と
近代化仮説」同 A7 所収）。「構造化」というのは，人類学の構造主義からきた言葉です。
社会には，必ずしも自覚されていないが，人の対象認識を規定する深層の意識構造があ
り，それが，その社会の制度や，人の関係の作り方，行動などに影響を与えるという考
え方です。法意識論の文脈では，近代化仮説では説明できない，日本が産業化し，民主
化も行われ，司法制度も憲法もあっても，なお独自の，日本的なとしか言いようのない，
法を使わない社会の構築がなされるという現象を説明するものです。
　明治時代に文明開化や法継受があり，戦後は，民主化，そして近代化論がある。また，
90 年代には司法制度改革があり，法科大学院もできる。しかし，いずれも，しばらく
すると，また社会の慣性のようなものが働いて，問題を日本的なやり方や，日本的な制
度の構築で処理して，当初の近代化が想定した道筋とは違ったもので安定するというパ
ターンが見られます。結果は，現在の法曹人口論に見るように，日本的な法を使わない，
弁護士や訴訟も増えない社会のあり方の復元です。
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　これが構造化ですが，法実務との関係でいえば，この構造化のメカニズムで作られた
制度や，関連する関係者の行動を理解することは，それらが法の実現を困難にし，問題
の解決を阻んでいると思われる場合など，主張書面を書いたり，相手方と交渉したりす
る際に分析して表に出すことで，解釈に工夫を凝らしたり，有用な解決を提案できたり
することが実際できます。
Ⅳ　法の構造分析
1．厚みのある記述
　以上が法の実現という法社会学ですが，次に，法の認識の法社会学として，「法の構
造分析」と，「社会の固有性」という二つに分けて話してみます。これらは，方法論的
にも，法の実現とは異なり，現代社会理論の影響を受けていて，私の 40 代の後半から
50 代に掛けての，法の理論研究の中核をなすものです。実作としては，「現代法理論と
法の解釈」や，「関係的契約論と法秩序観」，「共同体論と憲法解釈」等の法解釈論を対
象とした法社会学研究があります（後述）。ポストモダンの立場からの弁護士論も，こ
の関連の仕事です。
　また，この頃，司法制度改革があり，私も法曹一元制度の分析をしたり，法曹養成の
問題を考えたり，さらにその後，京大を辞めるまで，大がかりな意識調査を行い，責任
や権利，厳罰主義などの自由主義的な法秩序観を明らかにしたりしました。また，司法
制度改革の一つの重要な理念であった，「司法の国民的基盤」についても，アメリカの
司法理念を深く研究し，理論的な掘り下げを行いました。この多面的な研究の基礎に法
の理論研究があるのですが，短い講演で，そのエッセンスだけでも理解できるように話
すことは，正直言ってとても難しいと感じます。
　ただ，講演のテーマである，法社会学が大学の法学教育，あるいは，法実務とどう関
わるのかという主題に即していえば，私がこの 10 年あまり，現代社会理論を読み込ん
で行った法理論研究は，法，及び法が働きかける社会を，厚みを持ったものとして見る
と表現できます。それが，法律学，法実務との基本的な違いであり，逆に，それゆえに
こそ，法社会学から，法律学，及び法実務に積極的な，独自の貢献ができるのだと思っ
ています。
　この厚みですが，厚みというのは，法や社会を表現するのに聞き慣れない，奇妙な表
現に聞こえるかも知れませんが，法も，そして社会も，人間社会の営みとしての無数の
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実践や，重層的な意味づけを付着させて存在するということです。次に述べますが，背
景には，現代社会理論の解釈主義的転回というのがあるのですが，人類学で，この解釈
主義を提唱したギアーツは，その方法を「厚みのある記述」と呼び，それ以前の，文化
でも，構造や制度でも，客観的な，観察者から独立した一義的記述ができるという前提
で行われる「薄い記述」との違いを強調します。
2．実践としての法
　法に即していえば，法は，法実践の総体であるという視点です。ただ，判例法も，個々
の裁判が判例となり，その判例が，妥当する法の具体的な意味内容を決めているという
意味では，法は法実践に他ならないという考えは珍しくないのではないか，という反論
もあるかも知れません。しかし，まだ，それは法実践の一部だけを切り取っているにす
ぎません。判例の解釈では，裁判は法に関連づけられ，整理されて形式的な法体系にま
とめられていく，通常の法解釈作業の中にあります。
　しかし，現代の社会理論が取り上げる実践というのは，もっと社会の，その実践に関
わる人たちの利害や情念，権力や資源など様々なものが付着した社会過程を意味しま
す。もちろん，実際の分析をする場合，それらが全て一度に取り上げられるわけではあ
りません。問題に応じて，重点的に拾い上げられていきますが，法を，法命題に還元し
て検討する通常の法解釈と対比して，法がそのようにして語られ，通用させられる，そ
の社会過程を観察しますので，法が，今ある形の法として通用する，その社会の背景に
より深い切り込みを入れていくことができるようになります。
　こうした実践を観察していくための理論には，様々なものがあるのですが，さわりの
意味で，一つ紹介しますと，サールからヴィットゲンシュタインに至る言語理論があり
ます。通常，記述的な命題，「◯◯は△である。」といった命題ですが，そうした命題が
扱われるときは，その命題だけを，発話された文脈や発話者から切り離して，その真偽
を直接に問題にします。法解釈学も，法命題をそういう形で扱います。
　それに対して，同じ命題を，現代の言語理論では，「私は，「◯◯を△である」と主張
する」という，命題を包む，発話者の発話という行為がそこに存在しているものとして
扱います。これがサールの言語理論ですが，それは，我々の言語理解に，また命題の理
解に革命的な転換をもたらしました。
　この言語行為を，語って何かをなすという意味で，「遂行的な発話」と言いますが，
サールは，記述的な命題でも，真理を主張するという遂行的な発話が常にそこにあるの
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だというのです。そこから，その発話を相手が聴き理解することで実際に言語行為が可
能になりますので，その発話が相互了解的に成立する意味の文脈も意識されてきます。
この意味の文脈を法に引きつければ，法律家，あるいは，法共同体の，法を支える共通
理解，あるいは，共同作業としての「解釈共同体」という考え方にもなってきます。
　また，その遂行的発話を，特定の位置から，特定の権力意思を伴って行われていると
見れば，特定の命題が「真理である」という発話も，背後に権力が透けて見えることに
なり，ポストモダンの，フーコーの社会理論にもなっていきます。このように法実践を，
「法を語る」という，社会の中で行われる厚みを持った法実践として読み解いていくこ
とで，まさに，法が社会の中の力を受けて法になっていく，その現場を押さえることが
できるようになるのです。
3．法の脱構築
　もう一つ，この関連で重要なものが，法の脱構築という考え方です。脱構築というの
は，構築という作業が，法が法として通用するためには常に行われていて，この法の構
築を明るみに出すことによって，法が法でなくなる，つまり，法を脱正当化するという
ことです。たとえば，先ほどの遂行的発話でいえば，法は解釈されてはじめて法として
通用するのですが，その解釈は，特定の位置から，特定の人が，これが法の真理である
として語ることによって行われます。
　そこから先，本当に「正しい解釈」が客観的に，皆が一致できるような形で決まれば，
別に，誰がどの位置から命題を語っても構わないのですが，実際には，その一致は必ず
しも得られません。そこから発話の遂行性が前面に出てきて，誰が語ったかが通用する
法の意味を決めるということが起きてきます。しかし，そのように法は誰かが，声の大
きい者がこれが法であると言って通用させたものになってしまえば，それも不都合で，
法はこの実践の痕跡を消そうとします。そして，あたかも，誰が語るかにかかわらない
客観的で，それゆえに普遍性を主張しうるものとして提示し直されます。これが法の構
築です。
　しかし，こうして客観性を装われると，なかなか，それがおかしい，間違っていると
批判することが難しくなります。通常は，法という仕組みがあって，私たちは，それを
土台にして社会関係を取り結び，制度を作り，市場で取引をするわけですが，時には，
その土台を疑って見なければならないと感じる場合があります。そのような場合，一見
がっちりした土台に見えるものが，実は，外観を取り繕って，そのように見せているだ
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けだとすれば，疑って組み替えることが容易になります。これが脱構築です。
　このあたり，批判法学という，ドイツのマルクス主義の流れを汲む批判理論を法に取
り込んで，深い法の批判を行う法学が 1970 年代のアメリカで盛んになり，そこでは，
この批判を行う意義を，「別様であり得る可能性」を取り戻すと言います。私もこの言
葉が好きで，どうしても，法は，とくに法の中にいる人間であればあるほど，法の論理
に組み込まれて，なかなか根源的な批判がしにくくなります。結果として，保守的な態
度となりがちになるのですが，かといって，法が分からない，法の外からの批判だけで
は，所詮，素人の勝手な議論に終わってしまいます。そうではなく，法を分かっている
者が，法の内側に入り込んで，法を法として通用させているものを表に出していって批
判することで，この別様であり得る可能性を取り戻すというのが批判法学です。
　私も，その観点から，後に述べるように，実際，契約法や，憲法の解釈論に切り込ん
だ研究を行ってきました。前に述べた，法の理論を研究対象とする固有の法社会学によ
る，法解釈学との対話です。
Ⅴ　社会の固有性
1．ローカルノレッジ
　次に，「社会の固有性」ということですが，これも，厚みのある記述と関わっています。
法社会学の，法と社会との関わりの分析という点でいえば，これまでの，法が暗黙に前
提としてきた社会が，現代の社会理論が捉える社会とは異なっているという問題です。
　とくに，今の私たちの法は，近代に誕生した近代法ですが，そこでは，基本的に，人
は自立した個人であり，社会も，そうした人と人とが作る関係であり，人の自律性を
相互に尊重するような社会です。もちろん，そのような自立した個人ばかりではない，
様々なしがらみや偏見，あるいは伝統などに制約された個人を法も実際には前提とせざ
るを得ませんし，必要な調整も行っています。しかし，根底には自立した個人の観念が
あり，刑事にしろ，民事にしろ，責任は個人責任です。
　この法から見た社会に対して，現代の社会理論の洗礼を受けた社会学は，社会を前提
として初めて個人であるような個人，その個人の関わりとして社会を見ます。しかも，
その「社会を前提として」という意味が，ただ，社会のしがらみや伝統といった目に見
える形の拘束だけでなく，もっと，私たちの対象を見る見方，認識を根底から規定する
ような深い，通常の反省的意識をすり抜けるような社会の存在が問題にされます。問題
18 第 11 巻第 3号（2014）
は，それを明るみに出すことで，どのように私たち法律家が普段法として見ているもの
が違って見えるようになるかということですが，先ほど，法は法の実践に他ならないと
言いましたが，その法の実践は，いうまでもなく，人間の社会の中での行為ですから，
この反省的意識をすり抜ける，社会から規定された認識が関わってきます。
　その意味で，法は非常に深いところで，社会に規定された，社会の一部というべきも
のです。このことを，前にもその名前を言いましたが，ギアーツという人類学者は，法
は「ローカルノレッジ」であると言います。社会の強い刻印を受けた，まさに，その社
会に特有の物であるということです。これは，比較法的な観点で法を見る場合，一面で
は，その法が持つ普遍的な側面から，国境を越えて，先進的な法から学ぶという側面が
あると同時に，他面では，法だけを輸入してもダメで，法を輸入するなら，法が埋め込
まれた社会の，とくに，人々に深く染みついた社会の，お互いの人間関係を捉えるその
目を理解して，それを自分たちの社会と比較して，根底から組み替えていく作業が必要
だ，ということを意味しています。
　社会に埋め込まれたものとして法を見るということであり，そのように法を理解する
ことで，本当に法を根付かせるには何が必要かを理解し，提言できるということになり
ます。
2．解釈学的転回
　この社会の固有性をもう一歩進めていくと，法を基礎づける，普遍的な理性への懐疑
ともなります。実際，これが，厚い記述を主張し，社会は透明な普遍的概念では説明で
きないという立場の帰結です。社会には，お互いの社会的行為を理解し合うための意味
の体系が幾重にも覆っていて，人は，その体系を使って相手の行為を解釈し，そこに込
められた意味を理解して，また自らの行為を同じように返しつつ，社会的な行為を相互
に行っていると考えるのです。
　これを解釈主義と言いますが，この解釈主義が社会を見る基本的な視点になったこと
を，社会科学では，「解釈学的転回」と呼びます。転回というのは，それまでの行動主義，
つまり，社会は，人間の観察可能な行動の因果的連鎖で説明できるとする立場からの転
換という意味であり，だいたい 1960 年代から 70 年代にかけて行われ，私もその影響を
強く受けました。しかし，それを法に適用することには，法が，何よりも，ホッブズや
カントの近代の政治理論や自然法思想に表現されているような，人間の普遍的理性の働
きで作られた，お互いの自由と人格を尊重し合う普遍的な枠組みであるという強い理性
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信仰があり，社会に起源を持つ，意味の網の目に捕らわれた人間観を取り込むには困難
がありました。
　しかし，現代の社会理論を勉強して自分が獲得した見方には強く納得できるものがあ
りましたし，なんとか，それを法にも及ぼすことで新たな地平が切り開けないか，ずい
ぶんと思索を重ねました。解釈主義では，理性というものも，結局，その社会の中での，
お互いの行為を相互に了解し合う，その理解の地平限りのものです。しかも，その地平
も社会が変われば変わるし，一つの社会の中でも，必ずしも一義的に定まっているわけ
ではなく，曖昧であったり，葛藤したり，逆に，それを抑えて一つの地平を通用させる
ものが働いていたりします。
　法が前提とする理性も，その地平依存的な，括弧付きの「理性」であるということ，
ポストモダンでは，それを「理性の懐疑」とも言いますが，それが現代の社会理論が
明らかにした人間社会の真実であるなら，それを引き受けた上で，法を私たちが作り，
使っていくより仕方がないのではないかというのが，私の結論でした。むしろ，批判理
論の教えるように，理性が道具的理性として暴走していく危険，あるいは，普遍的理性
のおごりで，理性の「他者」，特殊性や情緒性の排除が伴うことを意識することは，私
たちの法を見る見方をより複眼的な人間的なものにしていくのではないかと思っていま
す。
　これが，まさに法を社会の生きた規範として捉える法社会学の良さですが，それは，
理論的な考察，分析としては，学問としての法社会学が専門的に扱うものです。しかし
そこで得たものを，法の解釈や運用に生かしていくという意味では，法解釈学や法実務，
さらには国民が，その成果を受け継いでいく必要があります。この法の理論研究で私が
得た認識，それが法社会学と法解釈学，そして，私の研究と今の私の実務をつなぐもの
ですが，それは，最後に，現在の実務で私のモットーとしているものをお話しする中で，
再度，取り上げてみたいと思います。
Ⅵ　実際の研究
1．司法制度の分析
　以上，私のこれまでの法社会学研究を，川島から引き継いだ，日本の近代化という文
脈での法意識論，及び法実現に向けた制度研究と，その後の，社会科学の解釈学的転回
を受けた法の理論研究と，大きく二つに分けて説明してきました。
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　これ以外にも，最初のまとまった仕事として，パーソンズの社会理論を深く勉強して，
そこから法と社会の一般モデルを作ったり（「紛争と役割過程」目録 A4 所収，「社会分析に
おける個人の地位」同 C9 所収），後の，私の ADR 論につながる，法の過程分析の方法を
提唱したりしました（同 A4，B4 所収）。その理論研究の上に，アメリカでの調査，及び
民訴学者との共同研究を経て，『本人訴訟の審理構造』（同 A2 所収）という，若い頃に渾
身の力を込めて書いた訴訟手続の日米比較もあり，これもこの時期の仕事です。
　また，後期には，法理論の研究と平行して司法制度の分析にも時間を割き，アメリカ
の裁判官選任制度や違憲審査制との比較で，当時，大きな政治課題となっていた日本の
司法制度改革について分析した仕事をいくつか発表しました（「法曹一元の構想と現代司
法の構築」，「司法改革の視点─モダン・ポストモダン」など。ともに A7 所収）。また，改革の
スローガンでもあった，「司法制度の国民的基盤」について，何が国民的基盤か，なぜ
それが司法に必要なのか，比較法的な分析とともに，国民の法意識の実証的な分析を通
じて解明しようと試みました（『司法の国民的基盤』同 B10 所収）。この最後の 10 年あま
りの研究が，2012 年に，『司法制度の深層』（同 A7 所収）という題の論文集にまとめら
れて出版されましたが，その副題が「専門性と主権性の葛藤」であり，私のこれらの研
究の末たどり着いた見方を表しています。
　裁判は誰のものか。国民が究極の受益者であり，かつ，制度の設営者でもあるという
のが，「主権性」であり，それに対して，法や裁判は専門家のみがその運用に必要な知
識や理念の理解を持ち，また，必要な中立性の確保も専門家集団の自律性を通して確保
できるという面を強調するのが，「専門性」です。この二つの対立理念の葛藤として司
法制度の問題を読み解こうとしたのが，この本に収めた論文です。
　こうしてふり返ってみると，自分でも，40 年あまりの間に色々な研究をしてきたな
と思いますが，特に，今日のテーマとの関係で，法の解釈を対象とした研究も，前期に
行った破産法や民事訴訟法の研究，そして，後期の，不法行為法や契約法，そして家族
法，憲法と，その都度の関心に応じて取り上げ，分析してきました。
2．法解釈の方法
　こうした法の解釈を対象とした研究は，まず，法社会学者の方で，法解釈学そのもの
を，その独特の論証スタイルを含めて理解できないといけないのですが，それには，内
外の文献を集中して読むとともに，現実の法解釈学者との対話も重要です。幸い，私の
場合，日本を代表する優れた法解釈学者といろいろな機会に共同研究ができ，勉強にな
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りました。私は元来おしゃべりですし，議論には負けない自信がありますので，対話相
手をサンドバッグのように叩いては，自分の議論を鍛えるようなことをしてきました。
　ただ，法解釈学を分かるということと，その法の解釈を観察して，法の理論を作ると
いうことには大きなギャップがあり，また，その理論を，対話する相手の法解釈学にも
意味のある形で応用して示すということには，さらに大きな困難がありました。基本的
には，法解釈学が，問題となっている法が特定の規範的意味を持つことを様々な論拠を
用いて主張し，説得するものであるのに対し，法社会学は，同じ法を対象として，なぜ，
それが，そのような内容を持つ法として解釈され，通用させられているのかを，事実の
平面で観察し，明らかにするものです。その意味で，メタな議論なのですが，法解釈学
においても，実は，法解釈の方法が自覚的に議論されるときにはメタな反省が行われて
います。
　通常は，法の解釈が実践的に主張される場合，様々な論拠が自由に，悪くいえば，使
えるものは何でも無節操に持ち出されるのですが，時には，なぜ，一般的に，あるいは，
問題となっている解釈において，特定の論拠が優先して用いられるべきかが議論される
ことがあります。それが，法解釈の方法であり，それも，20 世紀初頭のアメリカ，あ
るいは，戦後の日本のように，法律学全体を巻き込む形で行われる場合も，また，もっ
とミクロに，革新的な法の解釈を実践的に主張しようとする法学者，あるいは法実務家
が，旧来の解釈の殻を破るために持ち出す場合もあります。しかし，いくら頑張っても，
一つの方法だけで法の解釈を純化することはできず，結局は，多様な論拠がそのつど援
用されて，法の解釈が争われて，決まっていくということになります。
　アメリカでは，20 世紀の後半，ウォーレン・コートの司法積極主義の後，法解釈論
争が多くの学者を巻き込んで行われました。その最後の頃，法解釈の方法を議論するこ
と自体の実践的意義を懐疑する「プラグマティズム」が，何となく，コンセンサスのよ
うになっていきました。プラグマティズムは，「方法は真理を与えない」，また，「通用
することが真理である」という哲学的な主張であり，結局は，法解釈の方法を議論する
ことに冷や水を掛けるものです。
　私も，このプラグマティズムの主張は基本的に正しいと思います。法が法であるため
には，社会から超越した自律的な体系である必要があり，法の解釈も，法のこの自律性
を前提に行われるところから，体系性や整合性，一貫性などの考慮が，解釈の指針とな
ります。しかし，法は，社会にとって有意味な規律であるために，社会を見て解釈を考
えるということも不可欠です。この二つだけでも，法の解釈が一つの方法で割り切れな
いことが明らかですが，この二つが必要であるとして，具体的な場合に，どちらを，ど
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の程度優先させるか判断するための高次の基準を普遍的な命題の形で用意するというこ
とは不可能です。結局は，法律家の得意なバランス感覚ということになるのですが，バ
ランスが取れているかどうかも，客観的な判断ではなくて，社会の人々が，あるいは法
律家集団が妥当な判断として受け入れるかどうかという問題に還元されてきます。これ
がプラグマティズムです。
　この大きな法解釈の全体的な性格は，このように争えないのですが，しかし，個々の
問題となっている法を注意深く観察すれば，そこでは，特定の解釈が通用している背後
に様々なものが働いていることが見えてきます。社会には，利害や権力の配置，制度連
関などが法の通用に関わる複雑なマトリックスを作っていますし，もっと深層には，自
由主義や個人主義などの理念，また，司法や社会の様々な偏見や常識が特定の解釈を動
かしがたい，自明なものとして通用させています。この特定の解釈を巡る複雑なマト
リックスや深層の意識を読み解き，反省的な意識にもたらすこと，これが，私が法の解
釈の法社会学としてやろうとしたことです。
3．法解釈の法社会学
　具体的に，まとまった研究としては，「離婚後の面接交渉と親の権利」（目録 A5 所収），
「不法行為責任の道徳的基礎」（同 B3 所収），「米国タバコ訴訟の展開とタバコ政策」（同
B6 所収），「関係的契約論と法秩序観」（同 B5 所収），「共同体論と憲法解釈」（同 A7 所収）
などがあります。いずれも，法社会学ならではの切り込みを入れて，法の解釈の新たな
断面を切り出したと自負しています。
　どんな議論をしているのか，さわりの意味で，面会交流権と関係的契約論を取り上げ
ますと，いずれも，まず，同じ問題がアメリカではどう扱われているか注意深く読み比
べます。前に述べた，法の構築／脱構築とも関わりますが，法の解釈は，日本にいて，
日本の法実務の論理に従っている限り，多くの場合，とくに問題があるようには見えて
きません。結論も必然的なものに思えます。しかし，全く違う解釈が，アメリカでは逆
に自明なものとして通用している場合，その二つを比べてみれば，解釈を今ある形で通
用させているものが浮かび上がってきます。
　その要因も，比較的表層にあって見やすいものもありますが，しかし，それだけでは，
ただ日本とアメリカは違う，その要因は日本にないからといった議論で止まり，深まっ
ていきません。もっと深いところで，その社会の家族や契約を捉える基本的な観念や，
法イデオロギーを理解し，それが具体的な解釈にどのように関わっていくか読み解いて
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いかないと，自明性の壁は突き破れません。
　私が面会交流権の論文を書いたのも，アメリカで日本法を教えていて，教材を準備す
る過程で，年 2回，娘に会いたいという父親の願いを拒否した原審に対して，憲法 13
条違反を根拠に上告がなされたのに対し，最高裁判所は，「面会交流させるかどうかは，
子の福祉の判断であり，面会を禁止したとしても，憲法違反をいうべき問題はない。」
とした判例を見たからです。その結論の厳しさに驚き，アメリカであれば，親が子ども
に会うのはもっと権利として保護されているのではないかと思い，実際調べてみると，
離婚しても，みな当たり前のように，隔週で子どもが別居親の家に泊まりに行って交流
しています。また，結論だけでなく，それ以上に，この自由な面会交流を支える法の論
理に決定的な違いがあることが分かってきました。
　アメリカでは，個人が結婚し，子どもを産み，育てるという基本的な家族の形成を，
憲法的にも保護された個人の権利として尊重する意識が基本にあり，裁判所の介入も謙
抑的であるということです。もちろん，アメリカでも，「子の最善の利益」という考え
方は，子の監護に関する問題では常に意識されますが，しかし，子を育てる能力も意欲
もある親がいる場合，それを差しおいて，裁判所が，何が子の利益か判断して，子を取
り上げるということは，この親の子を産み，育てる憲法的権利の不法な制約と見なされ
ます。アメリカには，家族に関わる多数の憲法判例がありますが，その根底に流れるの
は，個人が一人一人，その自由な意思と責任で家族を作るという自由主義的な家族観で
あり，そのことを理解しないとアメリカの法は理解できません。
　日本で，よく，子どもから切り離された親が，面会交流を裁判所に求めていくと，調
停委員や調査官からいろいろ言われ，裁判所からも，「面会は子の負担になるから」と
して禁止されたりする時，「なんで自分の子どもに会うのに，裁判所からあれこれ言わ
れなければならないのだ」と怒る親が少なくないですが，やはり，見ていて，日本では，
家族を自らの意思で形成できる，その資格も意欲もある親を差しおいて裁判所が介入す
ることに，ためらいがなさ過ぎます。日本もアメリカも，子の福祉と言い，子の利益と
言って似ているだけに，なぜ日本だけが，現在世界では泊まりがけの定期的な面会が常
識化し，共同監護も一般化しつつあるのに，未だに貧困な面会，あるいは，全面禁止が
まかり通っているのか，表面的に法の解釈を見ているだけでは違いが分かりません。関
連する判例，そこで結論を正当化するために用いられる論理，一般の人や学者の家族に
関する発言，そして，離婚後家族の動態などを総合的に見て，法の背後にあって，その
法の実際の姿を決めている観念を再構成していくことで，はじめて法の本当の姿が捉え
られます。それは，実務の中にいる人間には見えてこない違いであって，特定の法を，
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法として通用させているものですので，それを示して法の解釈に反省をもたらすという
ことができるのです。
　関係的契約論も，作業としては似ているのですが，ここでは，とくに継続的契約の問
題を対象に日米の比較を行っています。アメリカの契約法の論文や判例を読むと，継続
的な契約において，初期投資の回収や，長年取引を継続することで生じる商圏などの権
益を保護する必要性は，アメリカでも同じようにあるけれども，日本のように，信義則
で解約権を制約したり，補償を要請したりすることには強い警戒心があることが分かり
ます。
　そこには，面会交流権の場合と同様に，国家の介入，「裁判所が契約を書く」ことを
嫌う意識や，契約をどこまでも対等な当事者のビジネスのための道具として理解し，そ
のために自己責任を厳しく要求する契約観の違いなどがあるのですが，それを，一方で
は，法学の中にしっかり入り込んだ法経済学を使って正当化するとともに，他方では，
契約締結の時のような，退出できる自由な市場がないところでの交渉が，他者の恣意へ
の従属になることを恐れるなど，自由主義そのものの信念の吐露が見られます。ここで
も，そうした背景となる観念まで掘り下げて，日米の契約法解釈の個性を捉えることで，
日本の信義則のレトリックを聞いていると当然のように聞こえてしまう解釈を括弧入れ
して，反省することが可能になるというのが，この論文の主張です。
4．自由主義の弁護士論
　以上，司法制度論，そして，法の解釈についての私の法社会学研究を紹介してきまし
たが，もう一つ，私は，前期と後期にまたがって，弁護士の問題にも取り組んできました。
　きっかけは，統計的分析を使って訴訟利用の要因を分析している際，弁護士の東京へ
の一極集中の事実に気づいたことでした（「弁護士の大都市集中とその機能の意義」目録 A3
所収），その背景，そして，その人々の法利用への影響を分析する中で，日本の弁護士の特
殊な編成に興味を惹かれました。特殊という意味は，ちょうど，アメリカでの 3年の留
学を終えて帰ってきたばかりで，アメリカの弁護士との比較が頭にありましたので，日
本の弁護士の「基本的人権の擁護と社会正義の実現」という役割定義，そして，社会的弱
者の権利，権力との闘いといったレトリックの多用が非常に特異に見えました。弁護士
は，いうまでもなく，普段，依頼者からお金をもらって依頼者のための弁護をするので
すが，その本来の弁護活動が，この弁護士は，社会公共のための，社会的弱者の弁護活動
を行うものであるという，弁護士会の公式の議論では表に出ないことが不思議でした。
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　これは，ただ，弁護士が語ることと行うことが違うという問題ではなくて，弁護士が
依頼者のために対価を得て弁護士のサービスを提供するという，その弁護活動のマクロ
な法秩序形成にとっての積極的な意義が全く評価されていないように見えることへの違
和感です。そこには，研究する中で，日本の弁護士が持っている歴史的な負荷があるこ
とに気づいていきました。
　前に，近代化論の説明で，日本が遅れて，上から西洋の法を継受して近代化を進めた
ことが，戦後の法意識論に至る日本の法社会学の課題を規定してきたという話をしまし
たが，この近代化の特殊性が，そのまま，弁護士の分析にも当てはまるということです。
在朝在野の法曹の分裂，弁護士の国家権力との対決，そして，政財官の権力中枢からの
排除というのが，戦前から引き継がれた日本の弁護士の特徴となっているのですが，そ
こから，弁護士は，自らも，権力中枢から排除され，抑圧を受けているものとしての国
民に積極的に同一化していくことになりました。また，同じ上からの近代化により，社
会には長く法と社会との二重構造が残存したため，国民の中にも，弁護士を自らの権利
主張の有用な道具と見なす意識が形成されず，根強い弁護士不信が残存しました。その
ため，依頼者から対価を得て求められるサービスを提供するという，私益的な弁護活動
の定義が困難となり，公益活動を強く前面に出さざるを得なくなったと考えられます。
　しかし，問題は，この公益定義それ自体が，今度は，弁護士自身が，弁護士の私益活
動は依頼者にとっても，社会的にとっても無価値だと言っているのと同じであり，弁護
士自身の首を絞めることになります。私は，この歴史的な負の遺産を清算して，アメリ
カのように，弁護士が，財界や政治の権力中枢から，文字通りの社会的弱者まで，社会
のあらゆる階層に，また，あらゆる問題に関与するような社会を展望したいと思い，自
由主義的な弁護士モデルを主張しました。その原点は，依頼者が自らの計算と責任で，
その利益実現のために弁護士のサービスを使うという市場的な取引にあります。対価を
支払ってサービスを利用するという点では，むしろ，主体的な決断は依頼者の側にあり，
依頼者は，そうして弁護士を使うことで，法をも自らのために主体的に使っていくこと
になります。その意味で，「依頼者主権」という言葉も使いました。この観点から，い
くつか論文を書いてきたのですが，最後に本にまとめたのが 1987 年で，『現代社会と弁
護士』（目録 A3 所収）という本です。
　この主張が，戦後すぐの時期に，川島が権利主張の積極的な意義を説いたのと同じ，
法が使われる，それも，人々が自らを権利主体として意識して，法をそれぞれの場所か
ら主張していく，そうした社会を展望しているというのは見て取れると思います。その
意味では，法の実現，近代化の中の仕事です。弁護士の中には，この私の仕事を，それ
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までにない，科学的な分析を弁護士論に持ち込み，斬新な問題提起を行ったものとして
強く支持する者がいる反面，伝統的な弁護士の社会的使命を強調する立場から，サービ
スモデルと蔑んで呼んで，反発する向きもありました。
　その後，20 年ほどして，司法制度改革が具体化する中で，弁護士がサービス業であ
るという理解は当たり前になりましたが，まだ，公益的な定義とせめぎ合っていて，弁
護士会の政策的な文書では，引き続き，社会的弱者のための弁護，人権擁護というレト
リックが多用されているのは周知の通りです。むしろ，弁護士会の公式発言とは裏腹に，
個々の弁護士のレベルでは，露骨に依頼者のための党派的な弁護がまかり通っていて，
問題を感じることが少なくありません。市場というのは，何でもありの世界ではなくて，
依頼者と法に対する忠誠，そして誠実さが，弁護士サービスの市場でも当然に妥当する
というのは，むしろ私が一貫して強調していたことでした。
5．批判的弁護士論
　この後，少し弁護士論から離れたのですが，しばらくして，司法制度改革があり，弁
護士の問題も考える機会があったのと，また，この間に，私の現代社会理論を受けたパ
ラダイム転換があったため，再び弁護士論を取り上げることになりました。
　その代表的なものが，弁護士会の 50 周年記念論集に書いた「弁護活動の理念と弁護
士自治」（目録 A7 所収）と，民商法雑誌に書いた，「語りとしての法援用─法の物語と弁
護士倫理」（同 A5 所収）です。どちらも，この時期までに深めてきていたポストモダン
の法理論を意識的に援用して，前に強く押し出した自由主義的な弁護士モデルを，今度
は，逆に批判的に捉え直して，弁護士の一見依頼者のために法を武器として戦うその法
の主張が，実際には，依頼者の主体的な問題解決の力を奪って，疎外していく様子を分
析することになりました。そこから，実践的には，依頼者に寄り添いつつ，依頼者が自
ら主体的に問題解決を行っていくその力を引き出すという，「内属性の倫理」と私が呼
ぶ，新たな弁護士モデルを提示しました。
　この論文は，弁護士が，実際に依頼者のために事件を扱う際に感じるジレンマを言葉
に表したという面があり，多くの弁護士に共感を持って読まれました。ただ，依頼者主
権という形で，依頼者こそが，弁護士サービスを利用して法を使っていくという，自由
主義的な弁護士モデルを，今は，もう一歩進めて，依頼者が住んでいる生活世界の，そ
の生活空間の中では，法も，それゆえ弁護士も相対化されて，依頼者が問題解決の真の
主体となるという議論をここではしているのですが，それには，弁護士から見て，法律
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家としての本来の力が殺がれることにもなり，違和感を持つ向きもありました。
　実際，後年，私が自ら弁護士になったとき，依頼者こそが，依頼者の抱える問題の真
の主体であるという意識は強く倫理として持ちつつも，また，一歩進めて，依頼者のそ
の主観的な受け止め方の中で，問題とその解決がどう見られているかについて，弁護士
は感受性を持ち，敬意をもって傾聴しなければならないという，まさに内属性の倫理を
自らに課しつつも，やはり，法専門家としての自負というか，法の土俵で，力を尽くし
て闘うということには，独自の生きがいと誇りがあります。その意味では，私がかつて
前面に出した，法の自律性を前提にした自由主義的な弁護士モデルには，捨て難いもの
があります。
　結局，法の解釈におけるプラグマティズムと同じで，法には，社会から超越した自律
的な体系として，法から，法の形式的推論で解釈を導くことを必要とする面と，しかし，
法が社会の中で働くことから，社会の中で最適に働くように，社会を見て法を解釈する
面と，両面が相互に矛盾しながらあるように，弁護士も自律的な法を根拠に，その法を
専門的に操作する能力を活かして依頼者のために弁護を行うという面と，逆に，依頼者
の抱えた問題は，どこまでも依頼者が，自ら納得いく形でしか解決できないとすれば，
弁護活動も，その依頼者の主観に従属するという面と，その両面が常に葛藤しながら存
在せざるを得ないということです。私の弁護士論は，他の仕事でも同じですが，この法
に必然的な矛盾をぎりぎり抱え込みながら，必死でモデルを作ろうとした，その軌跡で
あるといってよいと思います。
6．共同体主義
　最後に，私の法社会学を語る時，どうしても触れておくべき方法論があります。それ
は共同体主義です。
　私は，最初，そこに前提されている理念的な法秩序の先取りを含めて，法を実現する
という大きな課題の中で研究を始めました。それは，法が優れて近代の産物であり，そ
こに近代の理念も織り込まれているという意味では，川島の近代化論を受け継ぐもので
す。
　しかし，その後，ポストモダンの近代批判に触れ，また，近代のよって立つ認識論が，
社会科学の解釈主義的転回を経て揺らいでくると，私も自分の近代化のスタンスに迷い
が生じてきました。人間が作る社会は，たんに近代の法が想定するような自由で，自立
した個人の集合ではなくて，もっと粘着力のあるものであって，社会は，日々の他者と
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の関わりや，集団や地域への帰属の中で，個人の意思を超えた善悪の道徳判断や価値観，
他者関係的な心の働きが作られ，分かち持たれる，そうした社会的人間の織りなす秩序
である。そう考える方が，自然なものと思われるようになりました。それは，あらため
て言われなくても，社会を率直に観察すれば当然のことですが，それを，規範的に，法
が関わる局面でも，たんに個人の自由を束縛するものとして否定的に見るのでなく，む
しろ，そのような粘着力のある社会があるからこそ，我々の生がより豊かなものになる
と見る点で，従来の近代化論的な法実現とは違います。この個人を超えた社会の実在を
肯定的に見るものが共同体主義ですが，この角度から色々なものを書いてきました。先
ほど，後期の弁護士論として紹介したものもその例ですが，法の解釈では，二つ，明確
にこの立場で書いたものがあります。その一つは，「不法行為責任の道徳的基礎」（目録
B3 所収）と題する論文です。
　不法行為法も，民法の体系の中では，自由主義的な個人責任の原理でできています。
しかし，現代社会では，同種の事故が大量，かつ反復して起きることから保険制度が発
達し，不法行為責任は，個人責任に基づく賠償から，潜在的な加害者集団から掛け金を
集めて被害者の補償を行う，集合的，システム的な管理に重点が移行しています。他面，
そうした個人責任の希薄化と裏腹に，被害者が亡くなるような人身事故の場合，遺族に
は深い悲しみと強い怒りがあって，賠償だけ払えば済むものではなくなります。また，
古典的な個人責任が，自由の法としての性格から，加害者が責任を負うか否か，及びそ
の責任範囲について，明確な法的枠を定めるために，私が「帰責ゲーム」と呼んだ，責
任の追及とその否定という攻撃防御の手続を不可避なものとします。よく，アメリカで
は，事故を起こしても，“I’m sorry”と言わないという話を聞きますが，それは，この
自由主義的な法原理が，法化の進んだ社会の中で，人々の日常的な行動まで支配するよ
うになった事態を指しています。
　不法行為法の場合，人間として，償おうとしても償いきれないものを抱え，被害者と
向き合う関係を法の場でも求めていくという面と，この民法の法原理が，自由主義の徹
底から，社会の良き隣人としての振る舞いまで失わせていく面と，この相反する両面が，
法と社会とのインターフェイスの部分で生じています。この「法の観察」を不法行為法
の解釈に反映させていくことが，私のやろうとしている法の解釈への法社会学の役割で
すが，その際，とくに，人々が良き隣人として意識する社会の規範を肯定的に見て，近
代の自由の法と対置しつつ，その取り込みを主導するのが共同体主義です。
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7 ．憲法と共同体
　また，この社会の良き共同体の維持を，法の個人主義的な自由主義とどう調和させて
いくかという課題に，憲法解釈の問題として取り組んだのが，「共同体論と憲法解釈」
（目録 A7 所収）の論文です。前半と後半に分かれていて，前半では，丸刈り校則の憲法
判例を素材に，裁判において，一見，自己決定権に関する憲法規範の解釈が直接に検討
されているかのように見えるものの，注意深く判決を読み解くと，対象となっている地
域，学校区の，当該校則を支え，評価する共同体を意識しつつ判決を書いていることが
分かります。論文では，それを，伝統的な共同体規範の保持（保守主義），人間の尊厳の
平等な尊重（自由主義），公共的な討議の場（共和主義），そして，階層的な対立と抑圧へ
の抗議（構造主義）という 4つの共同体に整理し，それぞれが，問題に応じて力点を変
えながら，現実の法の解釈を支える共同体として援用されていることを明らかにしてい
ます。このように，法の解釈が，一見，自律的な法の内在的な解釈に見えながら，実際
には，法の外にある社会の，その共同体としての側面を意識しつつ，対話的に行われて
いるのですが，それを反省的な意識に上らせることで，法の解釈を通じて良き共同体の
構築を行うとともに，解釈そのものもよりよいものにしていくことができるというの
が，ここでの主張です。
　論文の後半では，やはり自己決定権を取り上げていますが，今度は，自己決定が，自
分のことは自分で決めるという，他者の干渉を排除した，純粋な自律を意味しているか
のように見えるものの，実際には，自律は，法が妥当する社会の中では他律と不可分に
存在することを明らかにしています。まず，自分で決めるという，その前提としての何
が「自分のこと」かは自明ではなく，他者がその決定に関心を持つような場合，他者と
の折り合いを付けつつ自己決定の範囲が定められます。それは，たしかに，自己決定の
制約ではありますが，そうした他者が自己に関心を持ってくれることは，自己が他者と
関わって生きられることであり，家族や隣人，共同体の中で生きる私たちの基本的な生
のあり方でもあります。
　同様に，「自分で決める」ということも，自分で決められない人の場合，現在の私た
ちは，放置するのでなく，自分で決めて，自分なりの生を生きられるようにしたいと考
えて，支援を行います。障害者の自律支援が典型ですが，この他者の支援への依存が
あってはじめて，自律も可能になるというのは，もっと広い普遍的な現象です。それゆ
え，こうした他者の関心，支援が，自律の前提として不可分に存在しているとすれば，
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自己決定を認めるか否か，アプリオリに，普遍的な命題からの演繹で決めることはでき
ず，具体的な問題に即して，関心を持つ他者や支援をする他者と対話し，時には対決し
ながら，お互いの関係づけを作っていくという作業が必要になります。
　結局，ここでも，憲法の個人主義の，その根幹をなす自由権も，私たちの生の基本で
ある他者との関わりという事実を見て，考えていかなければいけないということであ
り，これが共同体主義です。
Ⅶ　弁護士実務の指針
　以上，私が，法社会学の研究として，この 40 年あまり何を考え，どのような研究を
行ってきたか説明をさせて頂きました。実際，法社会学というと，法社会学者の数だけ
違った法社会学があるような現状で，法社会学を研究し，また勉強することが法実務に
どう関わるのか考えるためには，肝心の法社会学の中身に立ち入らないといけないの
で，少し踏み込んでお話をしました。
　お聞きになって分かるように，私自身，そのつど興味を持ったテーマを，その時点の
自分の持っている知識や，社会科学の理論を引っ張ってきて分析した結果が，ふり返っ
て，私の法社会学であったということですので，最初から，全体のグランドデザインが
あったわけではありません。ただ，それが，法学教育の中の法社会学の宿命でもありま
すが，たえず，対象に即して分析をしながら，法社会学とは何か，どこに固有の分析が
あり，なぜ，それが意味があるのかを常に自問していました。その意味で，法実務との
接続という問題も，この 40 年考え続けてきたことでもありました。
　ただ，その答えは，既に，これまでのお話の中に織り込まれていますので，ここでは，
それを要約するよりも，少し印象的な話になってしまいますが，現在，法実務をしなが
ら，法社会学者であった私が何を感じ，考えているかということをお話しして，本日の
講演を締めくくらせて頂きたいと思います。
　私は，弁護士を始めて，しばらくしてから，弁護士実務の基本は，「理」「情」「意」
の三つだと思うようになりました。相手と交渉したり，準備書面を書いたり，あるいは
裁判官を説得したりするときに，いつも，この三つを意識します。
1．理
　「理」は理屈，論理，真理です。弁護士ですから，へ理屈も含めて，とにかく理屈が
31第 11 巻第 3号（2014）
法の近代と脱近代
立たない限り弁護士としては能力がないことになってしまうのですが，同時に，「理」
という中には論理，真理という意味もあります。もともと法には，ラテン語で，“ratio 
scripta”，「書かれた理性」と言われるように，普遍的理性という表象が伴っています。
法は理性であるがゆえに，普遍性，超越性，自律性という特徴を持つのであり，特殊利
害を超越できるのもこの理性があるからです。
　また，理性は，法を権力からも超越させます。もし，法がただ単に法を制定する者の
意思，あるいは法を執行する者の意思に依存してしまえば，それは単にその人の意思，
あるいはその人が持っている権力に，法の名で従わされたにすぎません。それは，単に，
法の名を語った権力の行使にすぎず，私たちはそれを法とは呼ばないし，呼びたくない
と考えます。
　その意味で，法は理性でなければならないし，法を主張するときには，これが真理で
ある，私たち社会の正しいあり方なのだという真理性の主張ができることが必要です。
そのことを，ミクロな法実践の中でも常に意識していなければいけないという自戒が，
法実務の基本としての理です。
　ただ，そこから先，この理にどこまで拘るか，また，理をどこまで貫くかには考え方
の違いが出てきます。例えば，依頼者から相談を受けたとき，主張は分かるけれども，
日本の判例では難しいという場合，現実に裁判に出した場合，負けるわけですので，そ
のことをもちろん伝えなければいけないのですが，しかし，判例も，たまたま制度的に，
法の公権的確認の権限を与えられた裁判が，権力を背景に特定の解釈を通用させた結果
にすぎないという面があります。そう考えるのは，法の不確実性を強調し，「法は，裁
判官が法である，と言ったものである」という法学リアリズムや，前に説明した，法を，
法実践の厚みを持ったものとして理解する私の「法の認識」が背景にあるからですが，
そうやって，判例を理と対立する権力の側に追いやることで，逆に，理をより純粋に，
正しいもの，道徳的真理として，実践的に主張する用意ができます。
　私の場合，性格的なものもあって，裁判官が法であると言ったものも，自分が信念を
持って法であると思ったものと食い違う場合，戦って主張するという方を選びやすく，
それが，この「理」というものを大切に考える理由でもあります。
2．情
　次に，「情」ですが，情にも，人情，感情，情緒など様々なものがありますが，基本は，
対面的な状況での他者関係的な心の働きです。通常，正常に社会化された人の場合，同
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じような状況では同じ情が現れてきますし，また，その情の表れを見て，他者もその意
味するものを理解できるという意味で普遍性も持っています。ただ，状況や相手次第で，
好き／嫌い，受容／排斥といった両極の情が現れることもあり，法のように全ての人に
等しく妥当するものを，そのような情で基礎づけることはできません。また，情は多く
が自然に生じてくるものであって，意識的な統制もある程度は可能ですが，通常は行わ
れませんので，やはり，法のように，複雑な対立利害を調整して，適切な解決を見つけ
出すといった，反省的な思考を必要とするものには向きません。
　その意味では，情は理の，感情は理性の対立物であり，法の世界から排斥されること
になります。しかし，これも私の法社会学研究で，社会の厚みのある記述からポストモ
ダンの「理性の懐疑」へ，そして，社会に内在する合理性の評価としての「共同体主義」
を経て，私には，学問的に，もう少し積極的な情の評価があります。この関連で，私の
好きなローティの言葉があります。
　ローティは，ネオプラグマティズムという，ポストモダンの哲学の主唱者ですが，彼
は，コソボの内戦の後開かれたシンポジウムで，なぜ民族浄化のような蛮行を防ぐこと
ができなかったのか，その反省として，理性では足りないといいます。人間は，正義の
名で残虐な殺し合いをすることができるし，相手を人間以下と見れば，普遍的理性への
包摂を拒否して抹殺もできるからです。むしろ，目の前に現実に被害を受けて苦しむ人，
あるいは悲しむ家族を見て心が動かされる，彼の言葉で，“sentimental story of human 
suffering”（「人間の苦悩の感傷的物語」）を聞いたとき，われわれの心の中に動くもの，そ
れこそが私たちに人間的な連帯を可能にし，他者への残虐な行為を思いとどまらせるの
だと言います。
　もちろん，この情も，全ての人に，同じように分かち持たれる訳ではありませんし，
具体的問題で違った結論が，同じように強い情感を伴って主張されることは決してなく
はありません。しかし，最後に人に訴えかけ，人を動かすものは，むしろ理での説得で
はなく，人間的な共感なのだということも実際にあると思います。これが，私が，依頼
者との打ち合わせでも，調停や裁判でも，また準備書面を書くときでも，理をベースと
しつつ，また謙抑的にという戒めを意識しつつ，情に働きかけ，情を法実務の基本にあ
ると考える理由です。
3．意
　第 3は，「意」です。意思とか，意欲とか，意地とか，ここぞと言うとき，度胸を決
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めて，主張すべきものを主張するということです。これは，とくに法理論に関係する訳
ではありませんが，弁護士になってみて，本当に，弁護士は攻撃的な主張をしてくるこ
とに驚きました。弁護士の友人が，「合法的な喧嘩」だと言っていましたが，まさに，
その通りだと思います。その意味では，研究生活との断絶の方が強いのですが，相手方
に対する攻撃的な主張というのでなく，裁判において，とくに弁論準備手続など，裁判
官とも身近で議論するような場面があって，対決することもあります。通常はもちろん
穏やかに，裁判官ですからきちんと敬意を払って話しますが，時に，ここは譲れないと
思うときなど強く主張します。「裁判官，間違っています」と言ったこともあります。
　そんなとき，負けるなと自分を励ますのですが，長年学者をやってきて，学者という
のは，自分が書くものだけで勝負をする世界ですので，度胸が据わっているという面が
あります。同時に，ここが法社会学の良い面だと思いますが，法や裁判を相対化して見
る習慣があり，自分の確信で正しいと思えば，強く主張できるというのがあります。た
だ，裁判官にも色々な人がいます。本当に，事件に丁寧に向き合って，和解なり判決な
りを行っている裁判官もいますが，大きな枠としていえば，マニュアル志向があるのと，
結論を決めると，後はそれに沿って事実を認定するので，これだけ主張，立証を行った
のにと，腹が立つというか，がっくりくることがしばしばあります。マニュアルにない
ことは聞かない，考えない，また，結論に関係ない事実は取り上げない，あるいは，都
合の悪い事実は無視する，と少し言いすぎかも知れませんが，そんな裁ち切り方を感じ
ます。
　膨大な手持ち事件を抱えて，一件一件，当事者の主張につきあっていたら，裁判など
できないということなのだと思いますが，当事者の立場としては，とくに，これまでの
裁判では，問題をきちんと見てもらえていないと思う場合，何とかこの壁を破りたいと，
事実を突きつけて，裁判官をその殻から引きずり出そうとしますが，闘いです。「意」
というのは，その意味で，この裁判官のマニュアル志向，結論先決志向との戦いという
面も実際にあります。
Ⅷ　法 の 主 体
1．主体と従属
　最後に，法社会学者から弁護士になった者が見た法実務の問題として，法の主体の問
題があります。問題そのものは，私の法社会学の中で徐々にポストモダンの影響も受け
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ながら出てきたのですが，普通「法の主体」というと，権利を主張する人間のことで，
最近は権利意識も強くなったものですから，みな主体性が高まった，主体だと思うかも
しれません。しかし，ポストモダンのフーコーは，「主体」という概念に伴う，逆説的
な事態をこんな言葉で言っています。
　主体というのは，英語では“subject”で，それは，もう 1つの意味として臣民，つ
まり，従属を意味します。しかし，言葉遊びを離れて，なぜ，主体が従順な臣民なのか
ということですが，フーコーは，近代の社会では，人間は，市場や国家の成立と関係す
るのでしょうが，理性，あるいは良心が，自分の欲望や身体を監視し，自ら規律するよ
うに作られたと言い，この自己規律ができる人間，それが主体として承認されるととも
に，規律を通して，市場や国家の要請に従順に従属する臣民にもなったのだと言います。
フーコーの近代批判は，西洋のポスト・マルクス主義の批判理論を引き継ぐ形で，この
規律を取り込んで自らを従順な身体に変えた，括弧付きの「主体」では，この社会の作
り出す問題を真に批判的に捉えて，克服することはできないと批判するのです。
　この議論は，近代批判とは対照的に，むしろ，近代を理想とした近代主義ですが，司
法制度改革において，会長の佐藤幸治さんが，これからは日本国民も統治の客体ではな
くて統治の主体にならなければいけないと言った，その議論を思い起こさせます。規律
された身体，統治の客体と，理論的文脈は違っても，真の主体とは言えない疑似主体が
作られ，人間の本来持っている，主体的に，身近な社会関係の構築や国家の統治への参
加を行っていく力を削いでいるという指摘には，私も強く共感します。
　前に，『司法制度の深層』という論文集の副題が，「専門性と主権性の葛藤」であると
いうお話をしましたが，主権性，つまり統治主体性が，とくに司法では専門性の壁で阻
まれるけれども，大切なものだという主張が，この本の全編を貫いています。他にも，
弁護士論で，依頼者主権，そして，後に内属性の倫理を言う時も，この主体性が主題で
すし，触れてきませんでしたが，ADR 論も私の主要な研究分野で，そこでも，「当事者
が紛争を所有する」という標語を使い，当事者が自ら主体的に紛争の解決を主導してい
くためのモデル構築を行ってきました。
2．主体の不在
　このように，理論研究でも，制度分析でも，「主体」は私の法社会学研究の中心的な
テーマであったのですが，法実務に携わるようになってからも，主体の問題，というか，
主体の不在は，強く問題として意識することが多くあります。
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　その一つの例は，家事調停，とくに，離婚・別居後の面会交流の問題での主体の不在
です。離婚する場合，本来，夫婦であれば，別れた後に子どもをどう責任を持って育て
ていくのかについて，お互いが向き合って話をしなければいけないはずです。ところが
日本では，みな，黙って子どもを連れて家を出たまま会わせない。完全に居所をくらま
す場合も多くあります。実家など行き先が分かっている場合でも，子を連れ去られた親
が慌てて話し合いにいくと，子に会わせないだけでなく，警察を呼んで追い返したりし
ます。最近では，あらかじめ弁護士に相談しておいて，連れ去った後，弁護士が盾にな
り，手際よく，「今後は全て当職にご連絡下さい」と内容証明を送りつけ，連絡すると，
「調停を起こしましたから，調停でしか話し合いません」と跳ねつけることが一般的に
なってきました。
　そして，しばらくして調停が始まると，その調停では，完全に非対席で，30 分ぐら
い一方から話を聞き，それを今度は相手方に，調停委員から，こんなことを相手方は
言っていますとして， 2，3分で要約して話すというやりとりが行われます。それを 2
ラウンドぐらい繰り返して，平行線だからまた次回にという形で調停が続いていきま
す。たしかに，調停を進めていく過程で，一方ずつから話を聞くということが必要な時
もありますが，このように，最初から最後まで非対席のままというのは日本だけで，私
のよく知っているアメリカではありません。私など，相手方不在の場で調停委員に向
かって事件を説明し，なぜ求める解決が必要か，まさに理と情を交えてきちんと説明し
ても，それが，たったの 2，3分で，調停委員が要約して相手方に伝えるだけかと思う
と，むなしい気がします。相手方にもしっかり聞いて欲しいし，相手方の話も聞きたい。
まして，問題は，二人が生んで，二人が育ててきた子どもの将来であり，本当なら，真
剣に子どものために協議しなければいけないものを，親の責任放棄としかいいようがあ
りません。
　通常，子を連れ去られた親は対席で話し合いを求めるのですが，連れ去った親が拒否
をします。その理由というのが，怖い，顔を合わせたくないということですが，全ての
調停で対席を拒否しますので，同居中，喧嘩して，お互い声を張り上げることがかりに
あったとしても，文字通りの DV がそんなにあったはずはありません。
　この対比で興味深いのは，私が，実際， 1年前に，カリフォルニア州で見た裁判の例
です。カリフォルニア州では DV の保護命令の事件と，監護権の事件とが子どもがいる
夫婦の場合，同時に決める必要もあって，同じ法廷で，同じ手続きで審理されるのです
が，その私の傍聴した裁判では，公開の法廷で，妻が証言していて，夫の弁護士が反対
尋問をし，その横に夫が座って見ていました。その時，妻が，「裁判官，彼がずっと私
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を見ていて怖いです。彼を退席させてもらえませんか」と発言しました。その前に，医
者も傷害の診断について証言していましたので，それなりの DV があったと思われます
が，裁判官は，「彼にはあなたの証言を聞いて，適切に反論する権利がある。この権利
を奪うことはできない。だから，あなたは勇気を持って証言してください。もし嫌なら
あなたは彼の目を見なくてもいいですから。」と言いました。私は，それを聞いていて，
法廷ですから安全は確保されていますので，裁判官が毅然と，適正手続の権利を守ろう
としていること，また，当事者も，必要な時には，きちんと相手と向き合って自分の主
張を述べるべきことが，この社会では大切にされていることに強い感動を覚えました。
　日本の，子どもを連れ去って会わせない，話し合いにいくと，暴力を振るうわけでも
ないのに警察が出てきて追い払う，行政にいけば，ほぼ無条件で住所を秘匿してくれ
る，調停では，絶対といってよいぐらい一切対席はさせない，審判や訴訟でも，夫がい
ると証言ができないと言い張れば，夫を退席させて証言させるといった，日本の司法や
行政は，何か大事なものを見失っている気がします。親が子どものために，少しぐらい
不快で，不安があっても，しっかり守られた空間で対面して，責任がある子どもの将来
を協議するという，その親の義務を放棄させていると思います。日本の親は主体として
振る舞っていない，また，国家も，社会も主体として扱っていないということです。
3．結 語
　理・情・意にせよ，この主体にせよ，何か特定の法社会学の理論や，得た知識が，そ
の視点を可能にしたというより，長い法社会学研究を通じて，自分の中に作られてきた
司法や法をみる見方が，今，実務をする中で，たまたま，自らの行動指針，あるいは，
批判として形をなしたものです。
　他にも，司法制度や，ADR，弁護士論など，直接，自分が制度分析を行ってきたも
のを，今，間近に見て，その異同を楽しんだりしています。それが，直接今の仕事に役
立っているかどうかは分かりませんが，法実務をしながら，法実務を観察するというの
は楽しいことですし，最初の問題提起とは実は裏腹に，実際には，弁護士を始めて，困っ
たり，戸惑ったりすることはほとんどなかったということを，最後に申し上げたいと思
います。
〈注記〉　本稿は，2014 年 3 月 12 日，中央大学法科大学院模擬法廷教室において行った筆者
の最終講義「法の近代と脱近代─法理論から法実務へ」に，本誌掲載に当たって加筆修正
をしたものである。
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